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藤巻梓氏博士学位申請論文審査報告書 
 
 早稲田大学大学院法学研究科博士後期課程を２０１１年３月に退学した藤巻梓氏は、早
稲田大学学位規則第７条第１項に基づき、２０１１年６月１日、その論文「区分所有者と
その団体の法的関係に関する考察」を早稲田大学大学院法学研究科長に提出し、博士(法
学)（早稲田大学)の学位を申請した。後記の委員は、上記研究科の委嘱を受け、この論文
を審査してきたが、２０１２年２月１日、審査を終了したので、ここにその結果を報告す
る。 
 
一 審査対象論文の目的と構成 
１ 目的 
 審査対象論文は、日本の区分所有法が抱える問題について、ドイツ法との比較研究を通
じて研究するものである。両国の区分所有法は、その前提において、土地・建物の基本的
構成（別個の不動産としてとらえるか否か等）の点で、重要な相違点を有しているが、建
物の区分所有の点では、歴史的相違（特に特別法成立の前史）を除けば、多くの共通点を
有している。また、審査対象論文においても、随所で指摘されているが、ドイツの住居所
有権法の研究成果は、すでに日本の区分所有法の改正の際に生かされている。 
 区分所有建物が都市の重要部分を構成している現代社会においては、適切な法的規制を
せずに放置すれば、都市は一定期間の後に「スラム」化してしまうことは必定である。し
かしながら、建物の区分所有権が一種の所有権である以上、その建替え等は、所有者の同
意を前提とするのが、民法（物権法）上の原則である。そこで、良質な居住空間を維持す
るためには、「特別多数決」原理の導入が許されるかなどが、重要な課題となる。その際、
人間の居住空間であるから、そこに長い間居住してきた人々の意見は尊重されるべきであ
る。なお、高齢者の意見ないし希望等をどの程度、どのようにして尊重すべきであるかと
いうこと等についても、難問が山積している。 
 審査対象論文は、このような問題について、真正面から取り組んでいる意欲的な論文で
ある。 
２ 構成 
 審査対象論文の「はじめに」において、論者は問題意識を述べ、課題設定を行っている。 
第一部では、区分所有権の法的構成と区分所有者の団体の性格について、検討している。
まず、ドイツ法の従来の議論と最近の議論を紹介し、それを前提としつつ、日本の区分所
有法関係の解釈をまとめたうえで、ドイツの議論等を日本の法制度に対する「示唆」とし
てまとめている。 
 第二部では、区分所有者間の意思形成（全員合意と集会決議）について論じている。こ
こでも、ドイツ法上の手法を紹介・評価し、日本の区分所有法上の手法を位置づけたうえ
で、両者の比較検討から、日本法の改正への「示唆」が得られるか否かを検討している。 
 第三部では、建物の共有部分をめぐる権利関係について、「権利の帰属・行使の主体は
誰か」という観点から、論じている。ここでは、まず、日本法の現状と問題点を明らかに
したうえで、ドイツ法の議論を紹介し、問題点を整理した上で「まとめ」を行っている。 
「結語」では、「区分所有権の法的性格」、「区分所有者の団体の法的性格」および
「区分所有者の団体の二面性」の三点について、論者の見解を述べている。 
 「おわりに」においては、今後の課題をまとめている。 
 
二 各部の概要 
はじめに 
区分所有者の権利は、建物の区分所有関係が解消不可能な長期の関係であることおよび
その生活の近接性から、必然的に様々な団体的拘束を受けることになる。しかし他方にお
いて、区分所有権は、住居に対する排他的な所有権として構想されたのであり、その区分
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所有者の所有の自由は最大限に確保されるべきである。そこで、良好な居住環境の形成の
ための、区分所有者の多数決による規律に基づく私的自治の承認と、区分所有者の権利の
保護の要請とをいかに調整するかが重要な課題である、としている。 
以上のような問題意識から、審査対象論文では、区分所有関係における団体法的性質の
内容がいかなるものであるかについて、区分所有者の相互関係および区分所有者の団体の
法的性質の検討を通じて、考察している。 
具体的には、区分所有権（住居所有権）が区分所有法制の創設時にいかなる権利として
構想されたのか、そしてその構想の下で、特に共用部分の管理において、区分所有者の団
体（集団）がどのような意義および機能を有してきたのかという点を民法の共有法におけ
る理論にまで遡って検討し、それを踏まえて、区分所有者の団体の内部的・外部的法律関
係に焦点を当てて考察している。 
日本の建物区分所有法の制定にあたっては、多様な外国の立法例が参照されたが、日本
法はそのなかでもとりわけドイツ法の影響を強く受けている。この半世紀におけるドイツ
住居所有権法の判例、学説の発展は目覚しく、そこでは、日本法の制定当初は明確には認
識されていなかった日本法との法的構想における基本的相違点が明瞭に現れている。 
それにもかかわらず、区分所有法制が直面している今日の課題は、日本とドイツにおい
てそれほど大きく異なるものではなく、むしろ両国の法制度は多くの共通の課題を有する
といえる。この共通の課題に日独の両制度がいかなる方策をもって対応をしているのか、
そしてこれらの解決策がそれぞれの法体系においてどのように根拠付けられているのか、
という課題を設定し、これらの点を分析することにより、わが国における区分所有法制の
あり方を検討する際の示唆を得ることができる、と論者は考えている。 
 
第一部 区分所有権の法的構成と区分所有者の団体の性格 
 ドイツ法については、ゲルマン法の階層所有権（Stockwerkeigentum）から説きおこし、
従前の階層所有権とは異なる、新たな「住居所有権（Wohnungseigentum）」という概念が
登場するプロセスを経て、住居所有権法は 1951 年に成立した、との認識を示している。 
住居所有権の法的構成を巡る議論は、第一に、住居所有権の法的構成として共有と特別
所有権のいずれが優越的な位置づけを得るのかという問題、および共有の優越的地位を前
提とした場合の住居所有権とドイツ民法典の共有との関係、第二に、住居所有権に、構成
員的権利の要素を加えた新たな所有権概念を付与することの当否をめぐるもの、であった。 
第一の点について、従来の伝統的な学説は共有持分の優先を唱えている。これについて、
ヴァイトナウアーとベアマンの議論を紹介している。 
ヴァイトナウアーの説は、住居所有権者に、土地および建物に対する共同所有権の範囲
内において、単独所有権の対象領域を認めるという方向性を持っている。 
これに対し、ベアマンは、住居所有権を「新たな所有権概念」として捉え、その構成要
素として、住居に対する特別所有権（または、居住目的外の用途に供される部屋に対する
部分所有権）、その特別所有権の属する共同財産に対する共有持分に加えて、第三の構成
要素として、住居所有権法 10 条以下の意味における住居所有権者の共同関係への参加権
（構成員権）を挙げている。 
住居所有権の法的構成に関する以上の議論を前提として、次に、住居所有権者共同体の
法的性質をめぐる議論を、ヴァイトナウアーとベアマンの説を中心として概観している。 
この論争の後も、住居所有権者共同体の権利能力をめぐる議論は沈静化することなく、
連邦通常裁判所の 2001 年 1 月 29 日の判決をめぐって活発化する。そこでは、民法上の外
的組合の部分的権利能力を範型として、住居所有権者の共同体にも一定の権利能力を付与
することの可否が争われた。そして、連邦通常裁判所第五民事部は 2005 年 6 月 2日の決
定により、住居所有権者の団体に部分的ながら権利能力を認めた。そして、2007 年に成立
した住居所有権法の改正法においては、住居所有権者の共同体が共同財産の管理の全範囲
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において、つまり、対内的・対外的関係において権利能力を有することが明文化された
（住居所有権法 10 条 6 項 1文、なお、住居所有権法 27 条 2 項・3項も参照）。 
これに対して、日本法も、ドイツ法と同様に二元的構成を採用しているが、基本的には
個別所有権を構想し、それに附加された共用部分につき共有権を認め、その両者の併合関
係が区分所有権であるとする点において、ドイツ法と基本的に異なる発想を有しているの
である。 
日本法は、単なる持分的共有者の集団に社団性が認められるかという問いに対しては、
権利能力なき社団の法理を用いて解決を図ってきた。しかし、法 3条に基づく団体と管理
組合の性質と相互の関係、および区分所有者と団体への権利義務の帰属等、十分な説明が
なされていない問題点が、なお多く残されている。 
 
第二部 区分所有者間の意思形成――多数決原則の妥当範囲とその限界付け 
ドイツ法上、「規約（Vereinbarung）」とは、住居所有権者が、その相互の関係につい
て法律の規定を補完または変更して設定する規律であり（住居所有権法 10 条 2 項 1 文）、
この個別の規約の総和が「共同体規約（Gemeinschaftsordnung）」を構成している。 
ところで、規約の法的性格は契約であるから、規約の設定、変更および廃止には新たな
契約（所有者全員の合意）が要求される。そして、規約の法的性格は、それが特別所有権
の内容として登記される前後で異なる。つまり、登記前は債務法上の集団契約であり、契
約秩序としての法的性格と効果を有するにとどまるのである。従って、住居所有権者自身
が規約を遵守する債務法上の義務を負うだけで、特定承継人に対する効力は生じない。し
かし、規約は、特別所有権の内容として土地登記簿に登記されることにより物権的効力を
備え、それについての知、不知にかかわらず特定承継人を拘束する（住居所有権法 10 条 3
項）。 
このような規約の改廃には全員合意が必要であるとすると、規約の内容が現状に照らし
て妥当性を欠く場合にも、必要な変更を行うことが困難であるという問題が生じる。 
他方で、住居所有権者は、法律または規約の認めた範囲内の事項について、これを集会
の決議により処理することができる（住居所有権法 23 条 1 項）。決議の法的性格は多数
者間における合同行為であるとされ、多数者間の同一方向に向けられた意思表示に基づい
て、拘束力のある合意が形成される。また、集会決議は、登記なくして特定承継人に対す
る効力を有する（住居所有権法 10 条 4 項）点は、日本法と同様である。 
規約の内容を有する決議（これは代用決議などと呼ばれる。）が行われると、住居所有
権法 23 条 4 項 2文によれば、集会決議は強行規定に反しない範囲において、裁判所によ
り無効であると宣言されない限り、有効であるとされる。また、住居所有権法 46 条 1 項
によれば、住居所有権者による集会決議に対する異議申立期間は 1カ月であり、これを徒
過すると決議の有効性が確定する。そこで従前の実務では、ある事項について住居所有権
者が議決権限を欠くために決議が瑕疵を有することを認識しつつも、その決議が取消され
ないまま異議申立期間を徒過することにより拘束力を有することになるとの期待の下に、
規約で規律すべき内容について多数決による決議がなされてきた。また、連邦通常裁判所
も、2000 年にその判断を変更するまで、このような実務上の取り扱いを容認していたので
ある。 
しかし、連邦通常裁判所 2000 年 9 月 20 日の決定は、前記の議論を踏まえて、このよう
な決議の有効性を否定した。 
このような状況に対応するため、住居所有権法の改正が検討され、2007 年に、住居所有
権者の意思形成要件の緩和を目的の一つとする住居所有権法の改正法が成立した。 
以上に加えて、意思形成要件の緩和そのものではないものの、住居所有権法 10 条 2 項 3
文においては、新たに住居所有権者が法律の規定または規約と異なる内容の規約の設定を
請求する権利が明文で規定された。 
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 他方で、日本法における区分所有者の意思形成についてみると、ドイツ法と同様に規約
と集会決議が用意されている。日本法は、このうち規約について、1962 年の区分所有法制
定当初はドイツ法に倣い、規約の設定および改変に区分所有者全員の合意を要求していた
が、1983 年の改正により多数決主義が採用され、特別多数決議による規約の設定・改変が
認められることになった。それに応じて、規約の法的性格、さらには規約による規律の対
象となしうる事項についても再検討が迫られている。 
なお、区分所有者の所有権に直接にかかわる事項であっても、それが建物等の管理また
は使用に関するものである限り、これを規約として規律することは排除されていない。そ
して、法 31 条 1 項において、規約の設定と改廃は同列に規定され、区分所有権の購入者
全員の合意を前提とした原始規約は、その特別な意義を認められていない。従って、区分
所有権の設定の際に分譲業者と各区分所有者間の個別的合意を経て成立した規約のうち、
区分所有権の基本的内容を規定するものも、他の規約中の規定と同様に、特別多数決によ
る変更に服することになるのである。 
以上のように、日本の区分所有法は、区分所有者の意思形成のための多様な方法を用意
し、それらの意義は相互に接近したものであるという理解の下に、一定の事項を規律する
ためにいかなる形式を採用するかを、広く区分所有者の自治に委ねているのである。 
 
第三部 区分所有建物の共用部分についての権利関係――権利の帰属・行使の主体は誰か 
ドイツ法においては、連邦通常裁判所 2005 年の決定および住居所有権法 2007 年改正法
により、住居所有権者の団体の権利主体性が認められた結果として、住居所有権者の団体
は二つの側面を有することが明確に認識されるに至った。すなわち、一つには、団体が持
分的共有者の集団として現れる場面であり、二つには、共同財産の管理について権利能力
を有する団体（法主体）として現れる場面である。論文の第三部では、後者について、特
に共用部分に関して生じた権利の行使を素材として、共同体の権利能力の範囲をどのよう
に画定するかという問題を検討している。 
日本法によれば、マンションの分譲契約に際して、建物の共用部分の隠れたる瑕疵を理
由として契約の目的を達成することができないときは、分譲契約を解除することができ、
これは各区分所有者が単独でなすことができる。他方で、契約解除の場合に当たらないと
きは、瑕疵修補請求および損害賠償が問題となる。瑕疵修補請求については、わが国では
これを建物の保存行為とみなし、区分所有者に単独の請求を認めるのが一般的理解といえ
る。しかし、論者は、瑕疵の認否、および修補の要否や態様を一人の区分所有者のみで決
定することは問題である、としている。 
最後に、これらの議論に 2007 年の改正法が与える影響について論じている。住居所有
権法 10 条 6 項の新設により、権利の一元的行使のための意思形成が容易となったことを
前提としたうえで、住居所有権者の共同体の権利能力をどの範囲まで認めるかは、改正法
の解釈における最も重要な論点の一つであり、より広範な機能を共同体に付与しようとす
る立場と、個々の契約上の権利の保護の方に重点を置く立場との対立の原点は、住居所有
権の本質の理解にまで遡るものである、としている。 
 
結語 
「区分所有権の法的性格」、「区分所有者の団体の法的性格」および「区分所有者の団
体の二面性」の三津の観点から、比較法的考察と今後の課題について、論者の見解をまと
めている。 
 
おわりに 
わが国の区分所有法において、区分所有権とは建物の専有部分を目的とする所有権を意
味し、文理上は共用部分に対する共有持分を含まず、区分所有権、建物共用部分の共有持
5 
 
分、敷地利用権の三要素が構想されたうえで、三者の間の処分の際における一体性が認め
られているにとどまる。 
これに対して、ドイツ法では、一般に、土地および建物の共同財産に対する共有持分が
住居所有権の基本的構成部分であると理解されている。区分所有権の法的構成における日
本法とドイツ法のこのような基本的相違は、区分所有者の集団（団体）の法的性格の理解
にも直接に影響を与えている。 
これに比較して、わが国の従来の議論では、区分所有関係に必然的に生じる団体的拘束
を、原則である共有法理が関係の解消不可能を理由として「限定的に」修正された結果と
して把握するにとどまり、この団体的拘束が何を根拠として生じてくるのかについての正
面からの理由付けが欠けていた。このことの背景には、区分所有者の団体の団体性に関す
る問題が、従来、いわゆる「権利能力なき社団」の理論によって一定程度解決されてきた
という事情があろう。しかし、権利能力なき社団論により区分所有者の団体の権利主体性
が導かれない限り、権利能力なき社団概念を用いることに実体法上の意義を見出すことは
できないのであり、法 3条において区分所有者の団体の存在が明確にされた意義もまた限
定的なものにとどまるのではないかと、論者は考えている。他方で、区分所有者の団体に
法主体性を認めるにしても、団体的意思形成を拡大することについては当然慎重となるべ
きであり、区分所有者の団体の有する「団体性」を無制限に強調することは妥当ではない、
と主張する。 
今後、日本法においても重要となるのは、ドイツ法と同様に、区分所有者の権利関係が
物権法的秩序と団体法的秩序のそれぞれ異なる規律を要する場面で現れることを認識し、
両者の峻別を試みることではないかと、論者は考えている。ドイツ法では、規約と集会決
議という二つの意思形成の制度を用意したうえで、両者の法的性格からそれぞれの規律の
対象事項を峻別し、手続きの正当性には解消されない、内容に応じた規律を形成すべきで
あるとしている。 
他方で、物権法秩序と団体法秩序の接合領域ともいえる、個人と共同体の権利行使が競
合する場面においては、権利の帰属と行使を分離したうえで、共同体による管理を優先さ
せていることが注目される。このような理解により、論者は、真正な所有権の一形態とし
ての、住居所有権の伝統的解釈を損なうことなく、共同体の機動性の確保の要請に応える
ための解決が図られている、としている。 
わが国においては、特に区分所有建物の建替え制度に関して団体法理が強調される傾向
が見られる。しかし、物権法秩序に該当するべき建替えが、多数決により決議されうると
しても、それは建替えを必要とする客観的状況を前提としたものでなければならないはず
である。加えて、団体的拘束の強化については、規約の規律対象の問題もある。本論文で
は、日本法において規約が区分所有者の全員合意ではなく、特別多数決議により設定、改
廃されうることに鑑みれば、もはやそれは契約としての性格を失っているから、区分所有
権の本質にかかわる事項をどの程度、規約の対象に含めることができるのかが課題となる、
としている。そして、その検討の際には、一般的準則を定立することは困難であるから、
ドイツ法におけるように具体的な事項を個別的に判断していくという作業の積み重ねが必
要となろうと、述べている。他方で、共用部分の維持・管理をめぐっては、多くの場合に、
各区分所有者に分属するとされる権利義務を一括的に把握し処理することが必要となる。
そこでは、法 3条の存在により、社団理論を仲介として、区分所有者の団体に一定の範囲
で権利主体性を認めて権利義務の帰属点とすることにより、建物の円滑な管理の実施が可
能になるとしている。ただし、この区分所有者の団体の権利主体性は共用部分の管理に限
って認められるべきであるから、その限界を具体的にどのように画定するかが今後の課題
となる、としている。 
 
四 審査対象論文の評価 
１ ドイツ法、特に民法との関係 
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（１）ドイツ民法を含む文献の渉猟という点については、論者は何度もドイツにおいて調
査を行ったこともあり、引用文献・参照文献ともに十分であると思われる。 
（２）ドイツ法における問題点の整理・分析についても、「２」以下で詳細に述べるよう
に、正確になされている。とりわけ、区分所有法制に対して否定的であった民法典（ドイ
ツ民法典）を出発点として、特別法の生成過程を分析した点は、後の論述を説得力あるも
のにしている。 
（３）ドイツ法の議論等の日本法への「示唆」についても、両法の基本的差異を前提にし
たうえで、慎重になされている。特に不動産法制における根本的相違（建物所有権の法的
処遇の相違）を前提としなければならないが、その点も十分に認識された論述となってい
る。 
２ 日本の区分所有法とドイツの住居所有権法との関係 
（１）審査対象論文は、その客観性を担保するという意味から見ても、ドイツ民法のみな
らず住居所有権法に関する文献の渉猟を、必要にして十分におこなっていると思われる。
また、論述は、ドイツ法（法律・判例・学説）の正確な理解に基づくものであると評価で
きる。これらの基本的認識に基づいて、そこから日本の区分所有法制の根幹にある理論的
問題の解明への示唆が得られるとの課題設定を行っている。それは、実務的問題とも連関
するものであるが、当論文では、その点についても十分に認識していることが窺われる。 
審査対象論文は、このような観点から、(1)区分所有権の法的構成（下記①、②関連）、
(2)区分所有者の団体の法的性格（下記③、④関連）、(3)区分所有者の団体の二面性（下
記⑤関連）、(4)区分所有者間の意思形成（下記⑥関連）、(5)区分所有者の団体の権利主
体性（下記⑦関連）の諸点について論じたものである。 
 （２）以上の観点から、審査対象論文が、ドイツの住居所有権法との比較により日本の
区分所有法の性格について明らかにしたことは、評価者による若干の補充を加えて述べる
と、次の①～⑦に要約できよう。 
  ①ドイツ法においては、「住居所有権」について、個々の住戸に対する所有権（特別所
有権）と土地を含む共同財産に対する共有持分権とが不可分に結合したものとして捉え、
この両者間には主従の関係はなく、対等な関係であるとしている。そして、多くの学説が、
共同財産について成立した共有者共同関係としての「住居所有権者の団体」を、住居所有
権者の共同体概念の基軸として捉えている。 
 これに対して、日本法は、前述のように、土地と建物を別個の不動産とし、建物につい
ては、専有部分に対する「区分所有権」と、専有部分以外の建物部分である共用部分に対
する共有持分権を措定し、土地については、それに対する敷地利用権たる共有持分権（ま
たは準共有持分権）を措定し、その上で、この３者が基本的に不可分の関係（分離処分禁
止）にあるとしている。そして、このような建物及び敷地を管理するための団体として、
「区分所有者の団体」を法定している（区分所有法 3条）。 
  ②ドイツ法では、ドイツ民法典において、共有規定は、債権上の共同関係（741 条～758
条）として定められ、そこでの管理については、「共同の目的の性質に適合する正常な管
理」（745 条 1 項）ないし「衡平な裁量によれば全持分権者の利益に適合する管理」（745
条 2 項）が共有者相互に義務づけられるものとしており、それが物権編（ドイツ民法典
1008 条～1010 条）に反映され、さらに住居所有権法の基礎となっている（住居所有権法
21 条 3 項・4項参照）。 
 これに対して、日本法における共有は、上記のような共有者間における債権関係を基礎
としておらず、区分所有法においても同様の立場をとっている（区分所有者間において適
正な管理については、特に義務づけられていない）。 
  ③ドイツ法では、上の①及び②のような基本的な法制を前提として、住居所有権者の団
体の性格づけがなされている。そこでは、住居所有権者の共同体は、土地（およびそれと
一体である建物共同財産）の持分的共同関係である共有者の団体の成立が当然に観念され、
日本法によるような法律上の擬制（区分所有法 3 条）を必要としない。ただ、この団体は、
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既存の団体概念のいずれにも該当せず、住居所有権法は、本来、住居所有権者共同体の権
利能力については開かれた状態であることを前提に、管理者の選任を強制し（住居所有権
法 26 条）、これに機関を「代表」させ（2007 年の改正による住居所有権法 27 条 3 項によ
り明確化）、また、集会決議に関する規定を置くことで、団体的な意思形成のための制度
を用意した。さらに、団体の非解消性の原則（住居所有権法 11 条 1 項）が認められるこ
と、及び独自の継続的な資金調達システムが備わっていること（連邦通常裁判所の判決）
からこの共同体の財産はその時々の構成員からは独立していると解されるので、これによ
り、団体性が基礎付けられるとした。ただ、ドイツにおいても、共同体の積極財産（住居
所有権法 21 条 5 項 4号は、秩序ある管理の一環として修繕積立金の設置を予定してい
る。）及び消極財産の帰属（主体）の問題が、長らく議論されてきた。 
  ④ドイツ法では、住居所有権者の団体の性格に関しては、これらとは異なるとしながら
も、民法上の組合及び法人（社団）との比較を通じてなされてきたが、結局は、住居所有
権者共同体を社団と組合との中間的なものとして位置付け（連邦通常裁判所 2005 年決
定）、同共同体の積極及び消極の財産については、一方で、団体固有の財産（修繕積立金
等）は形成されうるが、他方で、団体債務（消極財産）に関しては、構成員の有限責任を
認めるに足る資本充実の義務がないことから住居所有権者の個人責任となるとの学説を受
け入れて、これを立法化した（2007 年改正・住居所有権法 10 条 8 項）。 
  これに対して、日本におけるこの点に関する議論は、基本的に、「区分所有者の団体」
は、組合か「権利能力なき社団」かといった枠組みでなされてきており（ドイツでは、連
邦通常裁判所の判決において組合にも「部分的権利能力」を認めたため、日本のような議
論はなされていない。）、また、日本特有の「管理組合法人」（区分所有法 47 条以下）
との関係が問題となるが、区分所有法 3条により（立法上簡便に）団体を擬制しているこ
ともあり、「区分所有者の団体」の本質ないし実状に即した十分な議論が必ずしもなされ
ていない。 
  ⑤ドイツ法においては、住居所有権者共同体に対し、「共同財産の管理の範囲内で」部
分的に権利能力が付与されている（2007 年改正・住居所有権法 10 条 6 項）。住居所有権
者が対外的に総体として現れて法的取引に当たる場合には、当該事項に該当する。それ以
外の場合においては、持分的共同関係の構成員である住居所有権者の総体が現れるが、こ
こでは、権利主体としての共同体の権利・義務ではなく、住居所有権者の権利・義務（物
権法上の共有関係）が問題とされる（住居所有権法 10 条 1 項）。 
 これに対して、日本法においては、管理組合（区分所有法 3条の区分所有者の団体）に
「部分的権利能力」が付与されるという考えはなく、法制上の基本は、管理組合法人であ
る場合以外は、管理組合の対外的取引の場面でも、管理者が区分所有者全員を代理すると
いう考えがとられるものと思われる。 
  ⑥ドイツ法においては、規約の基本的な法的性格は、全員の合意を必要とする契約であ
り（それが登記されることで物権的な効力を備える。）、多数決を基本とする決議とは異
なる（2007 年改正による決議権限の拡大は、この基本構造を変更するものではない）。そ
して、規約と決議とは、その規律の対象とする事項の実質的な内容判断によって峻別され、
日本法のように、ある事項について両者の規制手段が用意されることはない。 
  ⑦ドイツ法においては、共同財産の建築上の瑕疵に基づく請求権は、共同財産について
持分権を有する住居所有権者に帰属するが、請求権の行使については、本来的に共同体が
行使すべきもの（減額権、小さな損害賠償の第２次的保護）と、共同体が選択的に行使す
ることができるもの（追完請求、前払金の請求、費用の償還請求の第一次的保護）とに分
けられ、前者については住居所有権者の個別の権利行使を認めず（住居所有権法 10 条 6
項 3文前段）、後者については集会の多数決議を要件として共同体による請求権の一括行
使を認めている（同後段）。 
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これに対して、日本法においては、2002 年の改正で管理者の権限として、共用部分等に
ついて生じた損害賠償金及び不当利得返還金の請求及び受領が追加されたに過ぎない（26
条 2 項）。 
なお、ドイツ法では、管理者は、秩序ある管理の一環として住居所有権者共同体を代表
して共同財産についての保険契約を締結する権限があり（住居所有権法 21 条 5 項 3 号）、
その契約の効果は共同体に帰属する。保険金請求権が発生した場合には、その請求権の行
使は、管理者の義務である。管理者は、一括請求をし、受領した保険金は当然に共同体に
帰属し、その管理財産を構成する（住居所有権法 10 条 7 項）。そこでは、日本法のよう
に、保険金について各住居所有権者の持分を観念する余地はない。 
  （３）審査対象論文で示された以上の①～⑦のどれもが、まさしくドイツ住居所有権法
が日本の区分所有法に対し多大な示唆を与えるものであり、日本の区分所有法制の理論上
および実務上の問題ないし課題を浮き彫りにするものである。①～⑦に関する日本法の法
制上の問題点・課題については、これまで日本の学説においても、ほぼすべてについて、
それなりの議論はなされてきた（ただ、そのほとんどについては、明確な解決・解明はな
されていない。）が、審査対象論文で示された観点からの枠組みでの議論はほとんどなさ
れていない。その意味で、審査対象論文がドイツ法の研究を通じて提示した議論の枠組み
は、どれも新鮮で意義のあるものであり、わが国の区分所有法研究に新たな議論の枠組み
を提示することにより、同研究の進展に大きく寄与するものと評価できる。 
３ 共有など民法の諸観念との関係 
（１）民法の基本的観念との関係という視点からみた審査対象論文は、その特徴を含めて
以下のように評価することができる。 
建物区分所有は、その本質を何に見出すか、という観点から考える際に、かなり複層し
た様相をもつ題材である。そのことに照応して、その細部について解釈論的な解決が明ら
かになっていない問題も少なくない。当然のことながら当論文も、このことを意識して、
民法の基本的観念との関係という視点からみた所要の考察を展開している。その特徴と、
そしてそれに対する評価を概して言うならば、まず一方において、展開されている考察が
体系性（次述 2）をもっており（そのことの指摘の関連において、おもに当論文の第一部
に着目して評価を提示することとする）、また他方において実践性（後述 3）を具えてい
る（そのことの指摘の関連において、おもに当論文の第二部および第三部から一つずつ題
材を拾い、それらに着目して評価を提示することとする）ということを指摘することがで
きる。 
（２）まず、考察の体系性について述べる。建物区分所有は、民法の伝統的な体系のなか
で、どのような定位を施すべきであるか、迷う部分が大きい。区分所有建物の共用部分は、
区分所有者らの共有に属することが原則であるが、その区分所有者らは、団体を構成する
ものとされ、場合によっては法人となる。そしてまた、その団体の規約は、見方によって
は契約中の特殊な契約とみることもできないものではない。また、特殊という点では、共
用部分と対比されるところの専有部分は、区分所有者が所有権を有するものであり、これ
は所有権の特殊な形態である。 
 これらの共同所有、所有権、団体、法人、そして契約のいずれもが私法の基本観念であ
るが、これほど重量感のある重要で基礎的な観念が相互に絡み合っている題材も珍しい。
これを考察の対象に選ぶ審査対象論文も、当然と言えば当然であるが、これら私法の基本
的観念との関係を解明しようと努めている。 
 すなわち、審査対象論文は、その第一部の梗概として紹介されているとおり、「区分所
有法 3条を前提として、区分所有関係における団体性が、民法の共有法理との関係におい
てどのような位置づけを得るのかについて……研究を進める必要性がある。日本法は、単
なる持分的共有者の集団に社団性が認められるかという問いに対して、権利能力なき社団
の法理を用いて解決を図ってきたのであり、それによりドイツ法における部分的権利能力
の承認による解決に相当する権利を得ることができると考えられてきた。しかし、法 3条
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に基づく団体と管理組合の性質と相互の関係、および区分所有者と団体への権利義務の帰
属等、十分な説明がなされていない問題は多く残されている」という問題提起をしている。 
 そのうえで、日本法における区分所有権の法的構成および区分所有者の団体の法的性格
を問い、区分所有権とは要するに専有部分を対象とする権利であるということが区分所有
法の前提であって、建物共有部分に対する共有持分は区分所有権に含まれず、つまり、区
分所有法は、区分所有権を基本的には専有部分に対する排他的所有権を基軸として構成す
るものであるという認識を提示する。このような認識の確認を経て、審査対象論文は、従
来の支配的見解が、できる限り共同所有関係を個別的所有に分解し、区分所有権を中核な
いし本体とし、これに共有が附加されたものと把握しようとしていたという分析を提示し、
ドイツ法との比較検討を踏まえつつ、基本的には個別所有権を構想し、それに附加され残
された共有部分につき共有権を認め、その両者の併合関係が区分所有であるとする点にお
いて、ドイツ法と基本的に異なる発想を有するという視角を提示する。 
 このような論旨は、民法の基本的観念との関係という視点を踏まえた考察であると評価
することができる。 
（3）次に、考察の実践性について述べる。審査対象論文は、これらの私法の基本的な観
念を単に思弁的に取り扱おうとするものではなく、具体の実践的な問題と関連させ、それ
らの解決を志向して、考察を展開している。 
 それを具体的に看て取ることができる問題が、第一には、規約と集会決議との関係の問
題である。ドイツの問題状況との比較にも触れつつ、当論文第二部の梗概として紹介され
ているとおり、「ドイツ法と同様に規約と集会決議が〔日本法にも〕用意されている。日
本法はこのうち規約について、1962 年の区分所有法制定当初はドイツ法に倣い、規約の設
定および改変に区分所有者全員の合意を要求していたが、1983 年の改正により多数決主義
が採用され、特別多数決議による規約の設定・改変が認められることになった。そして、
それに応じて、規約の法的性格、さらには規約による規律の対象となしうる事柄について
も再検討が迫られているといえよう」という視点を設定し、「規約の限界については、従
来の議論によれば、規約は『建物又はその敷地若しくは付属施設の管理又は使用に関する
区分所有者相互の事項』（〔区分所有法〕30 条 1 項）について定めるものであるから、建
物等の使用または管理に関するものとはいえない事項（専有部分の処分や賃貸の制限等）、
あるいはその内容、方法、程度が合理的な範囲を超える、使用または管理に関する規制が、
規約として定めることのできない事項であると考えられている。しかしながら、区分所有
者の所有権に直接にかかわる事項であっても、それが建物等の管理または使用に関するも
のである限り、これを規約として規律することは排除されていない。そして、〔区分所
有〕法 31 条 1 項において、規約の設定と改廃は同列に規定され、区分所有権の購入者全
員の合意を前提とした原始規約はその特別な意義を認められていない。従って、区分所有
権の設定の際に分譲業者と各区分所有者間の個別的合意を経て成立した規約のうち、区分
所有権の基本的内容を規定するものも、他の規約中の規定と同様に、特別多数決による変
更に服することになるのである」、「他方で、規約と普通決議の区別の問題は、区分所有
法において一定の事項が絶対的規約事項とされていることを除き、規約事項と普通決議事
項の区別は一般的に事柄の重要性によって決まるとされていて、それ以上の具体的な区別
はなされていない」として、問題の所在が明瞭に示されている。 
 更に追加するならば、審査対象論文が具体的な題材として取り上げる問題が、建物の共
用部分に瑕疵がある場合の区分所有建物の管理という契機と、個別の専有部分の分譲契約
の解除という契機とのあいだの輻輳した交錯ということである。これについては、当論文
第三部の梗概として紹介されているとおり、「マンションの分譲契約に際して、建物の共
用部分の隠れたる瑕疵を理由として契約の目的を達成することができないときは、分譲契
約を解除することができ、これは各区分所有者が単独でなすことができる。他方で、契約
解除の場合に当たらないときは、瑕疵修補請求および損害賠償が問題となる。瑕疵修補請
求については、わが国ではこれを建物の保存行為とみなし、区分所有者に単独の請求を認
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めるのが一般的理解といえる。しかし、瑕疵の認否、および修補の要否や態度を一人の区
分所有者のみで決定することは問題であり、どのような形で修補されるかは管理組合の判
断に委ねるべきであるとする見解もある。他方で瑕疵修補請求権を不可分債権であるとす
ると、一人の区分所有者が当該請求権を行使したときは他の区分所有者にもその効果が及
び（民法 428 条）、その結果、他の所有者による損害賠償請求権の行使可能性が排除され
ることになることも指摘される。また、損害賠償請求については、これを金銭債権ゆえに
可分債権であって、区分所有者に分属すると考えられることから、その一元的処理の必要
性が認識され、2002 年の区分所有法改正にあたり法 26 条 2 項において管理者にその請
求・受領についての代理権が付与された。しかし、これにより問題の解決が図られるかに
は疑問の余地がある。なぜなら、この規定は損害賠償請求権が区分所有者に分割して帰属
することを前提とするのであって、区分所有者による損害賠償請求権の個別的行使を排除
するものではないからである。それゆえ、共用部分の修補のために一元的に消費されるべ
き資金が散逸する結果を必ずしも防ぎ得ないのである。また、一部の区分所有者からは損
害賠償請求がされた後に、他の区分所有者が修補請求をするという、瑕疵担保責任を負う
ものからしてみれば対応が困難な状況も想定されよう」という問題提起がされている。そ
のうえで、「日本法の孕むこれらの問題点を敷行すれば、共用部分について生じた金銭債
権について、第一にその性質をどのように捉えるべきか（可分か、不可分か）という問題
であり、第二に、その行使をどのように考えるか（誰が、どのように行使するか）という
課題が示される」という当面の整理がされており、実際上の問題の提示とその解決の方向
性が説得力のある論述で示されている。 
４ 残された課題 
 以上のとおり、審査対象論文は、論旨明快な学術論文であるが、当論文提出者にとって
の今後の研究課題と思われる点を３点指摘しておきたい。 
第１点は、審査対象論文の提出の直前・直後において、同論文と関連するテーマを扱っ
た若手研究者等の比較法的視点を交えた著書・論文が複数発表されているところ、審査対
象論文提出者が今後どのようにこれらを評価するのか（どの点は賛同でき、どの点は賛同
できないかなど）についても視野に入れつつ、今後の研究を進展させるべきであると考え
る。 
第２点は、審査対象論文は、前述のように、いわば日本の区分所有法研究（ないしはこ
れまでの区分所有法研究者）に対して、ドイツ法を援用しつつ新たな判断枠組みを提示し
たものであるが、今後は、「示唆を与える」段階を超えて、自らが、提示した判断枠組み
を用いて、ひとつひとつの問題に正面から取り組んでいく必要があると思われる。 
第３点は、前述「３」で述べた二つの側面、すなわち考察の体系性と実践性のいずれの
問題についても、審査対象論文においては、すでに解決の方向性が示されているが、今後
ひきつづき研究が積み重ねられ、その方向に即して一定の試論が提示されることが期待さ
れるところである。 
以上の３点は、論者に対する今後の期待を述べたものであって、審査対象論文の独創性
とその学問的価値をいささかも減ずるものではない。 
 
五 結論 
 
 以上の審査の結果、後記の審査委員は、審査対象論文の執筆者が、博士(法学)（早稲田
大学)の学位を受けるに値するものと認める。 
 
 ２０１２年２月１日 
 
 
          審査委員 
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          主査  早稲田大学教授 法学博士（早稲田大学）田山 輝明 
              早稲田大学教授            鎌野 邦樹 
              早稲田大学教授            山野目章夫 
 
